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1. Introducao

O Direito é uma ciéncia estruturada, essencialmente, em bases dico-
tomicas. Em geral, a relagdo juridica envolve dois ou mais sujeitos, cujos
conflitos de interesses giram em torno de um mesmo bem da vida (CA-
MARA, 2006, p. 65-116; CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2005).
Assim, a todo direito corresponde uma obriga¢do, um dever-ser sob a
ameaca de san¢do em face do seu descumprimento, da sua inobservancia,
de modo a garantir a tutela efetiva do direito violado.

O nosso ordenamento juridico “torna certa a obrigagao de indenizar o
dano causado pelo crime’, conforme art. 91, do Cédigo Penal, e assegura
a vitima o direito de exigir do agente causador, ou de seus sucessores, 0
cumprimento da sentenca penal condenatdria na esfera civel. Em outras
palavras, deve esse agente indeniza-la pelos danos morais e materiais
que lhe causou.

No Brasil, a gravidade das condutas criminosas tem atingido niveis
proximos ao de uma guerra civil. E, pior, guerra nao declarada. Sabemos
que, em grande medida, sdo delitos praticados por pessoas, muitos ainda
bastante jovens, que ndo tém a menor capacidade econdmico-financeira
para absorver o 6nus da responsabilidade civil que sua conduta enseja.
Igualmente grave, o seu responsavel civil também nao tem, por vezes,

tal capacidade econdmico-financeira para a reparagdo. Em decorréncia,

Ano 50 Numero 197 jan./mar. 2013 | 7



8

as vitimas sdo dura e duplamente sacrificadas: sofrem em si mesmas os
efeitos danosos da agao do delinquente, sujeitando-se aos ditames do
monopolio da violéncia nas maos do Estado (o jus puniendi é monopdlio
estatal), a quem caberd decidir, nos termos da lei geral e abstrata, sobre
a punicio ou ndo do agente; e (as vitimas) sofrem, também, com a im-
possibilidade de o causador mitigar financeiramente o dano, mediante
a chamada reparacéo civil.

De outro lado, as vitimas nem sempre dispdem de recursos para
mover um processo judicial, ainda que agora simplificado sob a forma
de cumprimento de sentenga, como no caso de “execu¢éo civil” ou liqui-
dagdo da sentenga penal condenatdria transitada em julgado (art. 475-N,
P. Unico, do Cédigo de Processo Civil - CPC).

Embora tenhamos avangado no campo da responsabilidade civil desde
meados dos anos 80, com a introducdo da A¢io civil ptblica (ACP) em
nosso ordenamento juridico, com a introdugéo da responsabilidade civil
objetiva do Estado, seus agentes e concessionarios, dos fornecedores no
ambito das relagoes de consumo (Cddigo de Defesa do Consumidor -
CDC) e, particularmente, com a positiva¢do do assunto em nosso modelo
civilista de 2002, ¢ de se notar que ainda ha muito por fazer, consideradas
as tristes estatisticas criminais atuais.'

Os modelos civilista e penal vigentes, embora consistentes e comple-
mentares, ndo tém eficacia plena no que diz respeito ao desdobramento da
responsabiliza¢do civil do agente causador do dano em face da decisdo na
esfera penal. Com efeito, a lesdo ou ameaga de lesao a um bem juridicamen-
te protegido pelo Estado gera, inexoravelmente a partir da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, o direito de a¢éo, tanto por danos
morais, quanto materiais, ou por ambos, desde que decorrentes daquela
lesdo ou ameaga de lesdo. E a denominada responsabilidade civil ex delicto.

O Estado também ¢é vitima direta de crimes, perpetrados por agentes
que, de algum modo, se relacionam com as varias atividades estatais. O
raio nessa esfera tem dimensdo gigantesca, estendendo-se da pérfida
corrup¢ao ativa e passiva ao abominével desvio de escassos recursos
publicos destinados aos mais diversos setores carentes; da sonegacdo de

1 Apenas em 2003, houve 75 mil homicidios e tentativas; 61,9 mil lesdes corporais
dolosas, incluindo as seguidas de morte; 24 mil estupros e atentados violentos ao pu-
dor; 856,7 mil roubos e 2,1 milhdes de furtos. Conforme dados na publicacdo Mapa da
Violéncia 2012 - Os novos padroes de violéncia homicida no Brasil — ocorreram 13.910
homicidios em 1980, a uma taxa por 100 mil habitantes de 11,7. Os dados evoluiram para,
em 2003, 51.043 e 28,9, respectivamente, permanecendo nesse patamar em 2010, quando
o total de homicidios no Pais atingiu 49.932 e a taxa de 26,2. No periodo 1980-2010, em
pouco mais de 2 décadas, portanto, 1.091.125 foram assassinadas no Brasil. Nao bastasse,
o numero de 6bitos em acidente de transito atingiu, entre 1996 e 2010, a esttpida cifra de
518.500, sendo que apenas em 2010, foram registradas 40.989 mortes nessa modalidade
(WAISELFISZ, 2011).
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impostos — crimes contra a ordem tributdria — a manipulagdo odienta de
informagoes privilegiadas - trafico de influéncia e exploragao de presti-
gio —; da prevaricacgdo e peculato a formagéo de quadrilha para fraudar
concorréncias publicas, entre outros.

Assim como o Estado ¢ impelido a reparar objetivamente danos
causados a terceiros por seus agentes, nada mais logico do que garantir
ao Estado o direito de pleitear a reparacéo civil aqueles que, igualmente,
lesioram ou ameagaram lesionar um bem estatal e juridicamente tutelado
pelo préprio Estado.

Independentemente do juizo de valor que se queira deduzir dessa
situagdo, o fato é que a certeza da impunidade civil - para ndo falarmos
das impunidades penal e civil em conjunto - reveste-se da maior impor-
tancia na explicagdo e, quica, na reversdo do atual quadro caético nas
relagdes interpessoais em nosso Pais.

Com efeito, este artigo busca nas bases tedrico-normativas o des-
dobramento da responsabilidade penal sobre a responsabilidade civil,
isto é, as implica¢des civis de uma conduta tipificada como criminosa
em nosso ordenamento juridico. Perquire, ainda, em que medida esses
fundamentos permitem formular uma politica publica de acesso das
vitimas a a¢do civil ex delicto, de modo que possam obter minimamente
a reparagdo pelo dano sofrido.

2. Referencial tedrico e normativo da Responsabilidade
Civil e Penal

Durante muito tempo, a questdo da reparabilidade por danos teve
um enfoque eminentemente patrimonialista, a exemplo do tratamento
dado ao assunto no Cédigo Civil de 1916. Argumentava-se que a inde-
nizagao por atos ilicitos, especialmente em caso de danos morais, era
incompativel com o direito privado, porquanto ndo visava recompor o
patrimoénio do ofendido.?

Desse modo, argumentava-se que a indenizagdo teria um carater de
pena, ou mesmo um cardter “aflitivo da reparacdo’, ou uma espécie de
compensagio civil com fungdo penal.

O autor deste artigo ¢ partidario da ideia de que pena privada ndo é
fundamento para satisfazer a repara¢do aquiliana. Ndo advoga o valor
permutativo do Direito, no sentido de que, para um ato ilicito com maior
gravidade, ja intervém o Direito Penal com aplicagao de pena, e, portanto,

nao haveria mais motivo para acrescentar sangao civil.

2 Yussef Said Cahali (2005, p. 1-44) faz uma excelente revisio de literatura no capitulo
1 de sua obra Dano Moral.
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O ato ilicito criminoso tem consequéncias
na esfera do Direito Publico e deve ter conse-
quéncias na esfera do Direito Civil. O remédio
contra a ilicitude da conduta, no plano social,
pertence ao Direito Penal e tem como consequ-
éncia aplicagdo de uma pena. No plano das rela-
¢Oes interpessoais, pertence ao Direito Privado,
tendo como consequéncia o ressarcimento a
vitima contra os resultados danosos do ato.

2.1. Referencial tedrico e normativo da
Responsabilidade Penal

A teoria geral do Direito Penal - do crime e
das penas - estd fundada em uma série de prin-
cipios, dentre os quais se destacam o principio da
reservalegal estrita (nulla poena sine previa lege),
o principio do devido processo legal (o due pro-
cess of law herdado do direito inglés) e o principio
que postula o Direito Penal como ultima ratio. No
primeiro caso, consagrado como um dos direitos
fundamentais do cidadao em nossa Constituigio,
reconhece-se o direito de punir reservado ao
Estado, desde que amparadas em lei prévia tanto
a tipificacdo quanto a cominac¢io da pena. Com
efeito, a lei penal nédo retroage para prejudicar
o réu, mas tdo somente para beneficia-lo. Se o
agente pratica uma conduta em determinado
momento do tempo e esta ndo é tipificada como
crime, ndo podera a lei penal alcanga-lo se, no
futuro, vier a ser considerada criminosa.

A observancia do devido processo legal
¢ de fundamental importancia, tanto para
possibilitar o contraditério e a ampla defesa,
quanto para coibir arbitrariedades por parte
das autoridades processantes lato sensu (do
delegado de policia que preside um inquérito
ao promotor de justica que formula a acusagdo
e ao juiz que presidird o processo propriamente
dito). Um dos desdobramentos desse principio
consiste exatamente na permanente busca da
garantia de que ninguém sera condenado sem a
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observancia rigorosa do due process of law, nem
serd privado de sua liberdade até que a sentenca
penal condenatéria tenha o seu transito em
julgado. Preserva-se, assim, a presunc¢do da nao
culpabilidade, como conditio sine qua non para
que se desenvolva de forma justa o processo e
que o resultado seja igualmente justo.

A concepgao do Direito Penal como ulti-
ma ratio é uma das grandes contribui¢des do
pensamento penalista. Com efeito, o poder de
coerc¢ao do Estado em face de condutas comis-
sivas ou omissivas danosas a terceiros deve ser
circunscrito e exercido de todas as maneiras
possiveis, objetivando a correcdo do desvio
daquele comportamento, exceto, em principio,
mediante a adogao de privacgdo de liberdade do
cidaddo. Apenas em ultima instancia - como
uma espécie de last resort — deve o poder pu-
blico utilizar-se do meio cruel disponivel, isto é,
aceito pelas sociedades de um modo geral, que
¢ a aplicagdo das normas penais.

Desse modo, se for possivel adotar uma
san¢ao cominatdria a um determinado compor-
tamento lesivo, como resposta e reagao negativa
da sociedade & conduta, aplique-se a san¢ido
cominatoria, de natureza civil. Eleve-se essa
san¢do ao quadrado, ao cubo etc., mas apenas
residualmente se aplique o direito penal, tal a
gravidade e a seriedade de que se reveste essa
forma de interven¢ao do Estado na vida dos ci-
dadios, particularmente no tocante a aplicagdo
da pena privativa de liberdade.

Como se V&, sdo principios garantistas, isto
¢, que visam a proteger o cidaddo em face do po-
der monopolista do Estado de punir, limitando-
-0 2 estrita observancia dos ditames legais no
exercicio desse poder, quer do ponto de vista
material, quer do ponto de vista processual.

O nosso sistema penal adota a teoria do
resultado. Todavia, apena-se o crime tentado
quando, por razdes alheias a vontade do agente,
o crime ndo se tenha consumado.



De outro lado, para que uma conduta seja
considerada criminosa ¢ preciso que o fato seja
tipico (tipificado em lei), ilicito ou antijuridico
(o individuo agiu em desconformidade com
a ordem legal estabelecida) e culpavel (a sua
conduta ndo passa pelo crivo da exigibilidade de
conduta diversa, ensejando um grau de repro-
vabilidade social tal que se sujeita o individuo
a aplicagdo de uma sangéo penal).

Evidentemente a concepgéo tedrica do
Direito Penal ensina que hd uma série de
elementos a serem considerados, tanto na
elaboragdo da norma legal, geral e abstrata,
quanto na sua aplicagdo, na dosimetria e na
execuc¢do da pena. Destarte, é imprescindivel
que se atente para os fatos atipicos, a exemplo
de erro sobre elementos do tipo, quando, por
exemplo, o agente ndo sabe que estd praticando
um crime. Enfim, considerar a tipicidade numa
perspectiva conglobante, como ensina Zaffaro-
ni; as excludentes de ilicitude (a legitima defesa,
na qual se inclui a variante descriminante pu-
tativa, o exercicio regular de direito, o estado
de necessidade e o estrito cumprimento do
dever legal). Além disso, tanto a teoria quanto
a positivagdo das normas penais atentam para
as imputabilidades, isto é, para as hipoteses de
isencdo de pena, a exemplo da menoridade,
do doente mental de todos os géneros inteira-
mente incapaz de discernir o carater ilicito do
fato praticado “ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento” (Titulos IT e III do CP,
arts. 13 a 28).

O fato é que responde pelo crime quem, de
qualquer modo, para ele concorreu e na medi-
da de sua culpabilidade, nao se comunicando,
todavia, “as circunstincias e as condi¢oes de
cardter pessoal, salvo quando elementares do
crime” (art. 30, do CP). Mas, exceto disposi¢do
em contrério, ndo serd objeto de punigdo ajuste,
determinac¢do ou instigagdo, se o crime nio
chega ser, pelo menos, tentado (art. 31, CP).

Tem lugar, a propdsito, uma outra cons-
trugdo tedrica do Direito Penal a respeito do
chamado concurso de agentes. Pela teoria dos
antecedentes causais, a regressio no concurso
seria ad infinitum. O nosso modelo penal adota,
porém, a teoria do resultado e a da equivaléncia
dos antecedentes causais, isto é, o resultado
somente é imputavel a quem lhe deu causa — a
quem praticou a agdo ou omissdo sem a qual o
resultado criminoso néo teria ocorrido (art. 13,
caput, CP) e todas as causas e fatos valem se o
agente agiu com dolo ou culpa, respondendo
sempre na medida de sua culpabilidade (art. 13,
c/cart.29, todos do CP). As teorias excluem so-
mente a hip6tese disposta na primeira parte do
§1°doart. 13 do Cédigo Penal, qual seja, a causa
superveniente relativamente independente ex-
clui a imputagdo do crime ao agente quando,
por si s6, produziu o resultado. Imputam-se,
porém, os fatos anteriores a quem os praticou.

Importa ressaltar que o nexo de causali-
dade entre a conduta do agente e o resultado
tipificado como criminoso de sua conduta é
condigdo indispensavel para a imputagdo da
responsabilidade penal. E por isso que responde
pelo crime (pelo resultado danoso a um bem
juridicamente tutelado pelo Estado) aquele que
lhe deu causa (o agente que praticou o ato ou
para ele concorreu, sempre na medida de sua
culpabilidade). Esta é, também, uma construgao
tedrica muito importante, pois analisa o crime
sob o prisma da conexdo entre a causa e o efeito
da conduta comissiva ou omissiva do criminoso.

Satisfeitos os componentes analiticos do
crime (fato tipico, ilicito e culpavel), o nexo de
causalidade e o resultado da acio (ou tentativa,
com a qualificagdo antes referida) conforme
acima expostos, promovida a competente agdo
penal, assegurada a observancia do devido
processo legal com as exigéncias do direito ao
contraditério e a ampla defesa do acusado, pro-
latada a sentenga penal condenatoria, o ordena-
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mento juridico estipula como um dos efeitos genéricos da condenago,
“tornar certa a obriga¢do de indenizar o dano causado pelo crime”, em
conformidade com o art. 91, I, do CP.

Para a seguranca juridica e estabilidade nas relagdes intersubjetivas
requer-se o transito em julgado da sentenca penal condenatdria para
que seja ajuizada, na esfera civel, a correspondente agdo de reparagio de
danos morais e materiais, ao alvedrio do ofendido ou de seus familiares,
em caso de sua morte ou de sua incapacidade para a pratica de atos da
vida civil, seja em decorréncia daquele dano ou nio. O sistema assegura,
também, o ajuizamento da agédo civel antes mesmo da sentenga conde-
natdria, recomendando-se, porém, ao juiz da a¢édo civil a suspensio do
curso do respectivo processo, se intentada a agao penal (art. 64, Paragrafo
tnico, do CPP).

A sentenca penal condenatdria sempre foi reconhecida em nosso
ordenamento como um dos titulos executivos judiciais. As recentes
mudang¢as modernizantes do processo civil brasileiro, de 2002 e 2006,
incluiram esse tipo de titulo executivo entre aqueles sujeitos ao processo
sincrético e, assim, ao rito do cumprimento de sentenca, conforme o
art. 475-I e seguintes do CPC. Isto ¢, embora ndo se trate de um titulo
executivo oriundo de processo de conhecimento — préprio da area civil
—a “execugdo” dar-se-4 como se fosse oriunda da cogni¢do. Desse modo,
o ofendido peticionard o cumprimento da sentenga, sujeitando-a a fase
de liquidacao, e com as peculiaridades das atividades executivas tipicas
do processo cognitivo.

Do exposto, observa-se que a concep¢io tedrica do Direito Penal,
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro sob a forma de normas
legais hipotéticas, gerais e abstratas, funde-se com o lado civil da relagdo
juridica derivada da conduta considerada criminosa, na medida em que
o causador do dano responderd penalmente e, a critério do ofendido,
também civilmente. Fecha-se, assim, mais uma vez e, em tese, de modo
perfeito, a velha dicotomia da ciéncia juridica, como mencionado no
inicio deste artigo.

Assim, examine-se a concepgao tedrica da acdo penal que redundara
- satisfeitos os pressupostos de admissibilidade e as questdes de mérito
- na referida condenagéo e na obrigagdo de indenizar o dano causado
pelo crime (art. 91,1, do CP).

A Teoria Geral do Processo ensina que a a¢do é o instrumento
mediante o qual se formaliza, diante do Estado-juiz, a pretensdo a um
direito violado ou a uma ameaga de lesdo. Satisfeitas as condi¢des da
acdo (legitimidade para a causa, interesse de agir e possibilidade juridica
do pedido), assim como os pressupostos processuais, o juiz instaura um

processo, determinando a cita¢ao do réu para que se defenda da acusagdo
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posta em juizo contra ele. Tem inicio, assim, um
conjunto de atos legais (processo), distribuidos
de forma ordenada (procedimento), para que a
verdade dos fatos, consignada nos autos, forneca
ao juiz elementos formadores de sua convic¢ao
e este possa, em nome do Estado, prolatar, de
forma motivada, a respectiva sentenca.

Na esfera civel, a decisdo judicial reveste-se
de for¢a coercitiva, compelindo a parte vencida
ao cumprimento espontaneo da obrigagido nela
contida, ou, sujeitando-a a execu¢do forcada,
caso néo satisfaca espontaneamente o decisum.
Ressalte-se que também nessa fase sdo assegura-
dos a ampla defesa e o contraditério, mediante
a impugnacdo do cumprimento de sentenca.

Na esfera penal, o substrato do direito ma-
terial em questdo difere, obviamente, daquele
da drea civel. Assim, ndo apenas o processo e os
procedimentos tém as suas peculiaridades, mas
também os efeitos da condenagido. Embora seja
resguardado o direito a apelagdo, a busca de uma
revisao de decisdo em outro grau de jurisdigao
e aos demais recursos cabiveis em face de uma
senten¢a penal condenatéria — mesmo que
transitado em julgado, como € o caso da revisao
criminal - o Estado faz cumprir coercitivamente
o decisum, empregando a forga fisica, se neces-
sario (via de regra). Ao réu condenado em cri-
mes sujeitos a pena de reclusao (delitos graves,
como os crimes dolosos contra a vida, trafico
de drogas, extorsao, estupro etc.), por exemplo,
ndo ¢ dado o direito de apelar em liberdade,
ainda que matéria extremamente controversa,
na medida em que feriria - argumenta-se - o
principio da presuncéo de ndo culpabilidade do
condenado, pois ainda nao teria transitado em
julgado a sentenca penal.

Com efeito, nessas hipoteses ndo existem
as alternativas do cumprimento espontaneo da
sentenca ou da submissdo a execu¢io forcada.
Excetuando-se a hip6tese de infragdes de me-
nor potencial ofensivo (crimes e contravengdes

com pena privativa de liberdade com até dois
anos de detencdo), somente resta ao condenado
cumprir a pena privativa de liberdade que se
lhe tenha sido aplicada, na expectativa de ob-
tengao dos beneficios durante a execucéo (v.g.,
regime progressivo, liberdade condicional), ou
da promulgacao de uma nova lei penal retroa-
tiva que, se for mais benéfica, tem aplicacio e
eficacia pro reo.

Vimos antes que o Estado detém o monopo-
lio da violéncia em nossa sociedade. Destarte,
chama para si o jus puniendi e confronta-o com
o jus libertatis do cidaddo diante da acusagdo da
pratica de um ilicito penal. Isso nao ¢ feito de
modo aleatdrio, porquanto, além do principio
da reserva legal estrito ja mencionado, que
subordina e limita o préprio direito punitivo
monopolista do Estado, ha condutas que inte-
ressam ao proprio ofendido para promover a
acao penal ou ndo. Trata-se de decisdo de cunho
pessoal e intimo, a exemplo dos crimes contra
os costumes, de modo geral, e contra a liberdade
sexual e a honra, em particular.

A mulher ofendida em sua liberdade se-
xual, por atos violentos ao pudor ou estupro,
por exemplo, pode nido desejar expor-se aos
procedimentos que o processo envolverd,
tornando-a vitima pela segunda vez, ainda que
0 processo corra em segredo de justica. Com
efeito, a ordem juridica confere-lhe o direito
de provocar ou néo a atividade jurisdicional
mediante queixa. Nessa hipotese, estariamos
diante de uma agdo penal publica de iniciativa
privada, ndo obstante jurisprudéncia recente
reconhecer o direito de a¢do, em tais casos,
também ao Ministério Publico.

Por outro lado, para a grande maioria de
crimes, o Estado age de oficio, i.e., uma vez
constatada a materialidade do crime e os indi-
cios suficientemente fortes de autoria da pratica
delituosa, o poder putblico (Estado-adminis-

tragdo) promovera a assim denominada agdo
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penal incondicionada. Como o nosso sistema é acusatorio, cabera ao
outro brago do Estado, o Estado-juiz, ou brago jurisdicional, processar
e julgar o acusado.

Nessas hipoteses estdo especialmente os crimes dolosos contra a
vida, contra o patrimonio, contra a incolumidade e a fé publicas, contra
a familia e contra a Administraciao Publica, incluindo-se evidentemente
os crimes contra a administra¢do da Justica.

Embora se possa argumentar, ou fazer uma leitura, do carater su-
perestrutural do papel do Estado nessa divisdo, visto que se selecionam
previamente os fatos sociais em que tomara a iniciativa para preparar
e perpetrar a puni¢do do agente e, sobretudo, independentemente da
vontade do ofendido, ndo ha como negar o carater garantista, da socie-
dade como um todo, subjacente a esta estrutura. Tanto é assim que, se 0
Estado-administragdo — por qualquer razdo - nao tomar as providéncias,
no prazo determinado por lei, nas hipdteses da a¢io penal incondiciona-
da, ao ofendido é assegurado o direito de promové-la. Tem-se, assim, a
chamada agéo penal (publica) de iniciativa privada subsidiaria da publica,
além das sangoes aplicdveis ao Ministério Publico, se for o caso.

O misto de referencial terico-normativo (ou puramente teérico, se se
admitir a norma legal como hipoteticamente formulada para ser aplicada
ao caso concreto), que vimos, é fundamental para compreendermos a
relacdo intersistémica da esfera penal com a civil, tal qual ela se encontra,
para que prospectivamente possam ser formuladas mudangas e ajustes
compativeis com as demandas sociais de nossos dias.

Vejamos, entdo, a positivagdo material e processual penal relevante
para o presente artigo.

No Cédigo Penal, hd uma série de dispositivos relativos a obrigacédo
de reparacio civil do dano causado a vitima (ou a seus herdeiros) pelo
ofensor (e, conforme o caso, pelo seu responsavel civil), ora como ins-
trumento de internagdo dos efeitos de decisdes judiciais estrangeiras;
ora como condicionante a redu¢ao da pena a ser aplicada; ora como
requisito para a concessdo de beneficios durante a execugio penal, ou
mesmo, para a concessao da prépria reabilitacio e, destacadamente nesse
artigo, como objeto de minimizac¢éo dos efeitos que o resultado da agéo
criminosa causa sobre a condi¢do material e psicoldgica da vitima e seus
dependentes, no plano das pessoas fisicas de per se, ou sobre entidades
publicas ou privadas, no &mbito material ou de sua reputagio e imagem,
na esfera do direito pessoal (moral).

Assim, a possibilidade de incidéncia eficaz da obrigagao da reparagao
civil é vasta: seja como forma de produzir no Pais os efeitos de sentenca
estrangeira, mediante a respectiva homologa¢io, quando a aplicagdo da
lei brasileira a espécie produzir as mesmas consequéncias para os crimes
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cometidos no exterior; seja como forma de condicionar a concessao de
progressdo de regime para os delinquentes contra a Administragao Pu-
blica; seja para a aplicagdo de penas restritivas de direito em substituicdo
a pena privativa de liberdade, mediante prestagdo pecunidria a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destino social
(entre 1 e 300 salarios minimos, fixada pelo juiz); seja instituindo o
cumprimento da repara¢ao do dano como requisito essencial para néo
motivar a revogagao obrigatdria da suspensdo condicional da pena; seja
impondo como uma das condi¢des requeridas para a concessao de re-
abilitacdo penal, o ressarcimento do dano causado a vitima pelo crime
- salvo diante da impossibilidade absoluta de o ofensor poder cumpri-
-lo, de rentincia da vitima ou de novac¢do da divida; seja instituindo a
desvincula¢io da rentincia tacita do direito de queixa do ofendido — em
face da prética de atos incompativeis com o seu direito de promover a
acdo penal privada —, com o fato de 0 mesmo receber a indenizagdo do
dano causado pelo crime.

Na esfera dos crimes em espécie, 0 Codigo Penal tipifica, em seu art.
171, §2°, 'V, como crime formal a “fraude para recebimento de indeni-
zagdo ou valor de seguro’, isto é, como um dos subtipos de estelionato,
caracterizado pela conduta do agente que, por meio fraudulento, obtém
(ou tenta obter, no caso de tentativa) para si, ou para outrem, vantagem
ilicita. Dentre as hipdteses criminosas fraudulentas figuram, também, a
lesdo do préprio corpo ou satide ou o agravamento as consequéncias da
lesao, de modo a superdimensionar o valor da indenizagdo que o direito
lhe confere pelo dano de que foi vitima. De igual modo, ao estabelecer
a hipdtese criminal para o peculato culposo concorrente, o estatuto
penal admite até mesmo a extingdo da punibilidade, caso o funcionario
criminoso concorrente repare o dano causado a Administragao Publica
antes da sentenca irrecorrivel, conforme disposto no art. 312, §§ 2°e 3¢,
do Coédigo Penal.

Para as infragdes de menor potencial ofensivo, definidas como o cri-
me ou contraven¢io cuja pena cominada méxima seja igual ou inferior
a dois anos, cumulada ou ndo com multa, foram instituidos em nosso
ordenamento, mediante a Lei n® 9.099, de 26.09.1995, e, obedecendo
a determinagdo preconizada pela Assembleia Nacional Constituinte
(ANC), os Juizados Especiais Criminais (JECs). Pelo mesmo diploma
legal, foram criados os Juizados Especiais Civeis. Depois, em 2001, foram
criados, pela Lei n° 10.259, de 12.7.2001, os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, no &mbito da Justi¢a Federal. Isto é, com competéncia para,
na esfera criminal, “processar e julgar os feitos de competéncia da Justica
Federal relativos as infracdes de menor potencial ofensivo, respeitadas
as regras de conexdo e de continéncia’, conforme disposto no art. 2°
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daquela lei. Na esfera civel, com competéncia
para “processar, conciliar e julgar as causas de
competéncia da Justica Federal até o valor de 60
salarios minimos, bem como executar as suas
sentencas” (art. 3% caput, da referida lei).

Reproduziu-se, assim, também nesse cam-
po, o privilégio de uma justica especializada
federal, destinada a tratar das causas em que
tenham como rés a Unido e suas entidades
(autarquias, fundagdes e empresas publicas, art.
69 11, da lei), excluidas as causas “de maior com-
plexidade’, naturalmente, como se depreende do
rol taxativo contido no art. 3, §1° e seus incisos,
do referido diploma legal: as ages de mandado
de seguranca, de desapropriagdo, de divisio e
demarcacao, as agdes populares e por improbi-
dade administrativa, as execugdes fiscais, bem
como as causas que versarem sobre interesses
difusos e coletivos ou individuais homogéneos,
sobre bens iméveis da Unido e suas entidades
(exceto os das empresas publicas), sobre anu-
lagao ou cancelamento de ato administrativo
federal (exceto atos de natureza previdencidria
ou relativo a lancamento de tributos), e acao de
impugnacdo a pena de demissao aplicada a ser-
vidores publicos civis ou san¢des disciplinares
impostas a militares.

Para os efeitos deste artigo, importa ressaltar
que, no plano penal, a esfera de atuagdo dos
juizados estaduais e federais esta delimitada as
infracdes de menor potencial ofensivo - como
acima definidas - e submetida ao rito suma-
rissimo, como forma de agilizar a prestagdo
jurisdicional. No plano civel, ambas obedecem
também aos ritos do procedimento sumarissi-
mo e tratam de causas de menor complexidade,
caracterizadas pelo valor da causa ndo exceden-
te a 40 salarios minimos (nos JECs estaduais)
ou a 60 saldrios minimos no caso dos JECs
federais. Importa ressaltar, também, que em
ambas as esferas foram adotados os mesmos
institutos da transac¢do penal e da composi¢ao
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dos danos resultantes de ilicito criminal.’ Esse
¢ um dos pontos relevantes, em vista do objeto
do presente estudo, como veremos em seguida.

Depreende-se, até aqui, que o modelo
adotado pelo Cddigo Penal obedece a logica
da reparacdo do dano causado ao titular do
direito (portanto, a vitima, aos seus herdeiros
ou representante legal) pela conduta criminosa
do ofensor, como instrumento para minimizar
os efeitos da aplicacdo da pena, ou para impor
arevogacdo da suspensao condicional da pena,
ou para permitir a extingdo da punibilidade,
ou para impedir a concessdo da reabilitacio,
ou mesmo para caracteriza-la como uma obri-
gacdo de pagar quantia certa (a sentenca penal
condenatdria transitada em julgado torna certaa
obrigacdo de indenizar e transforma-se em titulo
executivo judicial, cuja “execu¢do” esta sujeita ao
denominado “cumprimento de sentenga’, con-
forme visto antes). Deixa a vitima a iniciativa de
propor a agdo de reparagdo do dano pela conduta
criminosa, mesmo que se trate de crime de agao
penal publica incondicionada. Isto é, o Estado
- no exercicio de seu jus puniendi e de modo
consentaneo com a modernidade - retira da vi-
tima a possibilidade de ela punir o infrator “com
as proprias maos” — aplicando a pena privativa
de liberdade ou qualquer outro tipo de pena’ -,
salvo a exigéncia de reparagao civil. Em suma,
nos crimes ou contravengdes criminais cuja pena
privativa de liberdade cominada exceda a dois
anos, cumulada ou ndo com multa, o Estado nao

3 O art. 1° da Lei n® 10.259, de 2001, que instituiu os
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Federal, ¢ cristalino quanto a aplicagdo subsidiaria dos
dispositivos da Lei n® 9.099, de 1995, que criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais: os dispositivos serdo aplicados
aqueles juizados, naquilo que nio conflitarem com essa
lei especial.

4 O sistema penal brasileiro adota, além da pena priva-
tiva de liberdade, as hipdteses de penas restritivas de direitos
- a exemplo da prestagdo de servigos & comunidade - e de
pena de multa, de natureza pecuniaria (arts. 32 e seguintes
do Cédigo Penal).



oferece a vitima, de pronto, qualquer outro instrumento juridico, a ndo
ser a prerrogativa do livre acesso ao Judicidrio, que obviamente ndo se
eximird de apreciar lesio ou ameaca de lesdo a qualquer direito, conforme
direito fundamental garantido pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Entretanto, o modelo adotado pelos Juizados Especiais — estaduais ou
federais — obedece al6gica da composi¢ao dos danos civis e da transacgéo
penal, independentemente de se tratar de conduta sujeita a agdo penal
publica incondicionada, condicional ou queixa.

Com efeito, ja na audiéncia preliminar, o juiz buscara a conciliagio e,
para tanto, “esclarecerd sobre a possibilidade da composi¢ao dos danos
e da aceitagdo da proposta de aplicagdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade”, (art. 72 e seguintes da Lei n® 9.099, de 1995). Se ocorrer a
composicao civil dos danos, solugio acordada entre ofensor e ofendido, e
o ofensor concordar com a aplicagdo de pena alternativa a pena privativa
deliberdade, o juiz determinard, de acordo com o art. 74 da lei, a redugéo
do acordo a termo e 0 homologard mediante sentenca irrecorrivel e com
eficacia de titulo executivo no juizo civel competente.

Na hipotese de crime de agao penal de iniciativa privada, ou agdo
penal publica condicionada a representagdo, a composi¢ao civil impoe
ao ofendido a sua rentincia ao direito de queixa ou ao de representagio.
De outro modo, se ndo houver o acordo sobre os danos civis, o seu
direito de queixa ou ao de representacio permanecera por seis meses, a
contar da data em que tomou conhecimento da autoria do delito, apds
o que incorrera em decadéncia do direito (art. 74, paragrafo tnico e 75,
paragrafo tnico, ¢/c art. 38 do CPP).

O Ministério Publico, por outro lado, oferecera a transagdo penal se
houver a representag¢éo ou se se tratar de acdo penal publica incondicio-
nada. A proposta do parquet sera especificada pela aplicagdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multas, e ndo sera admitida se o agente
ndo tiver sido condenado, em sentenca definitiva, pela pratica de crime
sujeito a pena privativa de liberdade; ndo tiver sido beneficiado pela
transacdo penal nos cinco anos anteriores a nova transagao (a aplicagdo
de pena restritiva de direitos ou multa) e se as circunstancias pessoais e
delituosas indicarem que a ado¢ao da medida nio é, a0 mesmo tempo,
necessdria e suficiente.

Aceita a proposta pelo ofensor e seu defensor, o juiz aprecia-la-4.
Acolhendo-a, prolatara sentenca determinando a aplicagdo da pena res-
tritiva dos direitos ou multa, “que ndo importard em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo
de 5 (cinco) anos” (art. 76, §§4¢ e 59, da Lei n® 9.099/95). Todavia, essa
sentenca, assim como a que rejeitar a dentincia ou queixa, é recorrivel,
mediante apelagio, no prazo de dez dias (art. 82).
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A falta de conciliagdo na reparagio dos danos civis, o ofensor poderd
oferecer oralmente a queixa, se se tratar, obviamente, de agao penal de ini-
ciativa privada. De igual modo, no caso de a¢io penal de iniciativa pablica
e ausente o acordo na transa¢do penal na fase preliminar, o Ministério
Publico oferecera, oralmente, a dentincia. O procedimento sumarissimo
serd, porém, transformado em sumario se a complexidade e as circuns-
tancias do caso assim o determinarem, por determinag¢ao de oficio pelo
juiz, no primeiro caso, ou por requerimento do MP, no segundo.

Em sintese: o legislador trouxe para o ambito dos juizados especiais
criminais hipdteses delituosas (infragdes de menor potencial ofensivo)
em que sdo permitidas transagdes penais (entre a vitima e o ofensor, ou
entre este e o Ministério Publico, conforme o caso) e “sempre que pos-
sivel a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena
ndo privativa de liberdade” (art. 62, in fine, da Lei n® 9.099/95), além dos
critérios de oralidade, informalidade, economia processual e celeridade.

Examinaram-se, até aqui, dois paradigmas do Direito positivo brasi-
leiro para tratar da responsabilizacio civil de uma pessoa fisica, mediante
reparagao pecunidria por danos materiais ou morais, cumulados ou néo,
decorrentes de qualquer forma de conduta criminosa - dolosa ou culposa
- que a conduta do ofensor causar a outrem.

Analisam-se, agora, dois outros paradigmas relacionados ao direito a
indenizagdo civil (por danos materiais e morais), mas nao vinculados de
modo direto & aplicagdo de lei penal propriamente dita. Os paradigmas
estdo contidos na Lei n®7.347, de 24 de julho de 1985, e na Lei n° 7.913,
de 7 de dezembro de 1989, e dizem respeito ao instituto da a¢éo civil
publica de responsabilidade por danos morais e patrimoniais.

No primeiro caso, a Lei n®7.347/85 circunscreve a responsabiliza¢do
civil de agentes que causarem danos materiais e morais a interesses difusos
ou coletivos, em cujo rol exemplificativo se destacam: o meio ambiente,
o consumidor, os bens e direitos de valor cultural, paisagistico, historico,
estético ou histérico, a ordem econdmica e a economia popular, assim
como a ordem urbanistica.

Esse diploma legal estipula os entes da federacdo e suas entidades
(Uniao, Estados, Municipios, suas autarquias, empresas publicas e socie-
dades de economia mista), as associagdes que defendam interesses difusos
e coletivos, assim como o MP como legitimados para a propositura da agdo
de responsabiliza¢ao civil e de reparagdo pelos danos causados. Mesmos
os juizes e tribunais que tiverem conhecimento de fatos ensejadores de
propositura da agdo civil publica, deverao remeter as pecas ao MP para
as providéncias.

Ressalte-se, todavia, que na agdo civil pablica, o Ministério Publico
agira obrigatoriamente como fiscal da lei (custos legis), se ndo intervier
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no processo como parte, e poderd, ainda, sob
sua presidéncia, instaurar inquérito civil e
requisitar documentos, pericias, informagdes
etc. Ademais, os 6rgaos publicos legitimados
poderdo “tomar dos interessados (leia-se: causa-
dores dos danos) compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial” (art. 5% §6°, da Lei).

A sancao aplicavel ao causador do dano
podera consistir em obrigacao de fazer (cum-
primento da prestagdo de atividade devida),
nao fazer (cessacdo da atividade nociva) “ou
cominac¢io de multa didria, se esta for suficiente
ou compativel, independentemente de requeri-
mento do autor”, e condenagdo em dinheiro pelo
dano causado (arts. 11 e 13 da Lei da agéo civil
publica). Nessa hipdtese, os recursos da inde-
nizagdo irdo para o fundo publico destinado a
financiar a “reconstitui¢do dos benslesados” — o
chamado Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDDD), regulado pelo Decreto n°® 1.306, de 9
de novembro de 1994.

No segundo caso, positivado pela Lei n®
7.913, de 7 de dezembro de 1989, 0 ordenamen-
to instituiu a agao civil publica de responsabi-
lidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobilidrios, sem prejuizo
da a¢do de indenizagdo promovida pelo proprio
prejudicado.

Na hipétese, o MP agird de oficio, ou por
solicitagao da Comissdo de Valores Mobilidrios
(CMV), visando a evitar prejuizos “ou obter res-
sarcimento de danos causados aos titulares de
valores mobilidrios e aos investidores do mer-
cado, especialmente” quando decorrerem de
operagdes fraudulentas, “pratica ndo equitativa’,
manipulagdo de pregos ou criagdo de condigoes
artificiais no mercado de valores mobilidrios, ou
quando os danos causados tiverem origem na
compra e venda desses valores, realizadas por
administradores e acionistas controladores de

companhia aberta em func¢do de informagdes
privilegiadas e ainda nao informadas ao mer-
cado, ou de omissdo ou informacao incompleta
dessas informacoes.

Nessa hipotese, a intervengdo do Estado na
reparacao civil pelos danos é tdo pronta e eficaz,
ainda que na positivacdo de normas legais, que
“as importancias da condenagio reverterdao aos
investidores lesados, na propor¢ido de seu pre-
juizo”, assegurando-se ao investidor, mediante
edital, o direito a habilitagdo de sua parcela pelo
prazo de dois anos (art. 2°, da referida Lei). De
igual modo, a parcela ndo reclamada ird compor
aquele Fundo publico da agdo civil publica.

Depreende-se que, em ambos os casos de
acdo civil publica, uma vez causado um dano
a interesses coletivos, difusos ou individuais
homogéneos, o agente causador serd respon-
sabilizado civilmente, mediante a¢do direta do
MP, de oficio, ou, pelo menos, mediante atuagdo
obrigatéria como fiscal da lei. Com efeito, a agao
civil pablica impora ao agente ofensor uma
san¢do, mediante um termo de ajustamento de
conduta (TAC), a condenag¢io por obrigacao
de fazer, ndo fazer, multa cominatdria diaria
ou indeniza¢do em dinheiro. Essa func¢ao nio
¢ dispensada ao MP no caso da agdo penal, seja
ela de iniciativa privada, seja ela de iniciativa
publica condicionada ou incondicionada. Na
hipétese, cabera ao parquet oferecer ou a de-
nuncia, presentes os fortes indicios de autoria
e materialidade do crime, as condi¢des da aciao
e ajusta causa.

A diferenca estd, portanto, a refletir a va-
loragao relativa que a sociedade confere — por
meio de seus representantes legisladores — aos
bens da vida: se se tratar de um incéndio, de
um derramamento de combustiveis no mar
ou de crimes contra a ordem econdémica ou a
economia popular, aplicar-se-4 & conduta a lei
penal respectiva, e a0 dano a a¢éo civil puablica,
conforme visto acima. Porém, se se tratar de
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um crime doloso contra a vida, ou na forma
culposa desde que como tal previsto na ordem
penal, e ainda que se dispense a essa conduta o
tratamento material e processual conferido pela
chamada agdo penal publica incondicionada,
ao titular do direito de repara¢ao do dano (a
vitima sobrevivente, aos seus herdeiros ou
representante legal) cabera a iniciativa para a
acao de reparagao. Nao ha, por parte do Estado,
qualquer iniciativa para proteger nesse sentido
o titular do direito a indeniza¢do, mormente a
vitima, exceto o oferecimento — ndo gratuito —
da estrutura do Poder Judicidrio para decidir
sobre a respectiva lide civel.

2.2. Referencial tedrico e normativo da
Responsabilidade Civil

A Responsabilidade Civil é uma esfera do
Direito que cuida da relagdo intersubjetiva e
que se volta, essencialmente, para a vitima de
um dano, de modo a garantir a restituigdo do
bem sacrificado, ou a compensa¢do pelo bem
sacrificado, se nao lhe for possivel retornar a
condi¢io anterior — a chamada tutela especifica
para recompor a condigdo anterior ao fato da-
noso. Assim, diferentemente do ordenamento
penal, que se volta para o ofensor, a responsabi-
lidade civil visa a proteger a vitima, obrigando
o ofensor a reparar o dano causado.

H4 dois mundos na esfera da Responsabi-
lidade Civil: a contratual, decorrente do des-
cumprimento de uma obrigac¢do previamente
assumida, de uma clausula contratual; e a extra-
contratual, decorrente da pratica de atos ilicitos,
da violagao de um direito pela inobservancia do
dever de cuidado. Portanto, duas sdo as fontes
diversas de obrigacdes: a lei ou o contrato, com
diferentes consequéncias.

Neste artigo, o ponto de contato com o
Direito Penal serd feito com a responsabilida-
de derivada da pratica de atos ilicitos, isto é, a
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responsabilidade aquiliana, que incorpora a
proporcionalidade entre a conduta do agente
e a ofensa para configurar a san¢do, introduz
a culpa como pressuposto ou condi¢do para
caracterizar a responsabilidade, e permite a
pena pecunidria como forma de indenizagdo na
reparagao do dano - a chamada monetizagao
do dano. A Lex Aquilia, de 286 a.C., é posterior
a Lei das XII Tabuas, que consistia na aplicagao
da pena de Talido pelo proprio Estado, na base
do “olho por olho, dente por dente; brago por
braco, perna por perna., configurando uma
espécie de vinganga estatal, substitutiva da vin-
ganga privada e, claramente, ndo proporcional.

Para Maria Helena Diniz (2004), a Respon-
sabilidade Civil

“é aaplicagao de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiro em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente
ou em razdo de simples imposigao legal”.

Note-se que o motivo pode derivar, também,
de imposigdo contratual.

De todo modo, cabe observar que a obriga-
¢d0 é um dever juridico primdrio ou originario,
enquanto a responsabilidade consiste em um
dever juridico secundario ou sucessivo. Como
toda e qualquer relagéo juridica envolve dois ou
mais sujeitos em torno de interesses opostos,
conflitantes sobre um bem da vida, a distingao
da origem do dever juridico - se originario, obri-
gacional; ou se secundario, sucessivo; se de lei
ou de contrato - torna-se relevante, porquanto
aresponsabilidade é uma espécie de sombra da
obrigacdo. Destarte, a responsabilidade é dever
juridico acessério, enquanto o da obrigagao é
principal. Logo, a relagao entre ambas obedece
a um dos Principios Gerais do Direito: a sorte
do acessorio segue a do principal. A obrigagao
¢ o espelho no qual a responsabilidade civil se



enxerga. Ela somente surge quando hd o descumprimento da obrigagao e
funciona como um mecanismo possivel de recomposicao do statu quo ante.

Ainda no plano conceitual, cabe lembrar que a responsabilidade di-
reta diz respeito ao dever juridico que o préprio causador do dano tem
de repara-lo, ao passo que na responsabilidade indireta, o responsavel
responde pela reparacdo do dano causado por outrem a ele legalmente
ou contratualmente vinculado. A responsabilidade civil alcanca, ainda, a
reparagao por dano causado a coisa animada ou inanimada, assim como
a responsabilidade subjetiva e a objetiva.

Em ambeas as situagdes o individuo responde pelo dano material ou
moral, ou ambos, que causar a outrem. Todavia, na responsabilidade
subjetiva, o sujeito responde por culpa, caracterizada por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, enquanto que na responsabilidade objetiva
responde pelo dano material ou moral causado, independentemente de
culpa ou dolo. Em qualquer caso, é indispensavel o nexo de causalidade
(CAHALIL 2007, p. 13-88).5

Do ponto de vista normativo, examinam-se, agora, os dispositivos
sobre o tema na Constitui¢ao Federal, nos Codigos Civil e de Processo
Civil, bem como nas leis extravagantes, a exemplo da Lei n°® 7.347, de
24 de julho de 1985, que instituiu a agao civil publica, e da Lei n® 7.913,
de 1989, que disciplina a aplica¢do da a¢do civil ptblica no &mbito do
mercado mobiliario.

A Assembleia Nacional Constituinte assim inscreveu, no monumental
art. 5° da Lei Maior, os Direitos e Garantias Fundamentais, verbis:

“(...) assegurando-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos seguintes termos:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao.

LXXV - O Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga.”

No ambito dos Direitos Sociais, além de indenizagdes compensatdrias
asseguradas ao trabalhador nas relagdes de emprego, o seguro contra
acidentes de trabalho ndo exclui a responsabilidade do empregador pela
indenizagdo, “quando incorrer em dolo ou culpa” (art. 7°, I e XXVIII,
da CF).

5 Silvio Venosa (2005, p. 53) observa que “a responsabilidade objetiva dispensa a culpa,
mas nunca dispensard o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nio identificar
o nexo de causalidade que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.
Nem sempre, no caso concreto, ¢ facil estabelecer a relagdo entre a causa e o efeito”.
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Por outro lado, a chamada responsabilidade
civil objetiva do Estado esta consagrada no art.
37, §6° da Constituicao, verbis:

“§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa”

Ja na tradigdo civilista codificada, cabe lem-
brar em primeiro lugar que, violado o direito,
nasce a pretensio para o seu titular, sujeita esta
aprescri¢do e a renuncia expressa ou tacita. No
nosso modelo, essa regra consta do art. 189 do
Cddigo Civil e aplica-se, obviamente, de modo
direto ao tema sob estudo, porquanto tem como
foco a responsabilidade civil extracontratual,
qual seja, o dever e a obrigacdo que uma pes-
soa tem de reparar o dano causado a outrem
por sua conduta nas relagdes sociais, de forma
voluntaria ou involuntaria, mas nao contratual.

No que diz respeito ao tratamento da res-
ponsabilidade civil em nosso ordenamento
civil, o Codigo de 2002 consagrou um avango
inegavel, especialmente no campo da responsa-
bilidade extracontratual ou aquiliana, derivada
da pratica de ato ilicito. Registre-se, a proposito,
que o direito a indenizag¢do por perdas e danos
derivada de responsabilidade contratual nio é
objeto da presente artigo, ainda que importante
matéria nas relagdes obrigacionais e contratuais.
O Direito impde ao devedor a responsabilidade
de reparar as perdas e danos experimentadas
pelo credor em face do ndo cumprimento de
obrigagdes contratuais (art. 389 do Cddigo
Civil). Refere-se, esta, a responsabilidade con-
tratual.

Para tanto, o legislador caracterizou o ato
ilicito sob duas vertentes: a primeira, pela
responsabilidade de natureza subjetiva, ao es-
tabelecer que aquele que violar direito e causar
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dano a outrem, ainda que danos morais, seja
por agdo ou omissdo voluntaria, imprudéncia
ou negligéncia comete ato ilicito (art. 186 do
Codigo Civil). A segunda vertente, caracteriza-
da pela responsabilidade de natureza objetiva,
tem como base o abuso de direito ou o exercicio
do direito pelo seu titular de forma abusiva, ou
seja, quando “excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes” (art. 187
do Cddigo Civil).

Assim como o Direito Penal, O Direito Civil
afasta a ilicitude de atos praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido. A regra civilista ndo considera
ilicito, ainda, “a deteriora¢do ou destrui¢iao
da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente’, desde que praticado
nos limites do necessario e indispensével para
afastar o perigo (art. 188, eI, do Codigo Civil).

O avango da construgao civilista de 2002 esta
contido, sobretudo, no Titulo X do Cédigo Civil,
arts. 927 a 954, que tratam especificamente da
responsabilidade civil: da obrigagdo de indeni-
zar (ou reparagdo civil) e da indenizagao. Isto é,
normatiza a responsabilidade civil subjetiva ao
especificar que o agente, quando causa dolosa ou
culposamente dano a outrem, passa a ter a obri-
gacao de reparar o dano (prejuizo), e normatiza,
também, a responsabilidade civil objetiva das
pessoas, nas relacdes privadas, ao estipular que
a obrigacéo de reparar o dano estara caracteri-
zada - independentemente de culpa - “quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.” Diz-se “nas rela-
¢Oes privadas”porque, nas relagdes publicas,
a responsabilidade civil objetiva do Estado e
seus agentes esta regulada pela CF (art. 37, §6°).
Ressalte-se, ademais, que a responsabilidade
objetiva a que se refere o Cédigo Civil aplica-se
a outros casos especificados em lei, a exemplo



do modelo protetivo adotado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lein® 8.078, de 1990, igualmente consagrado no Cédigo Civil, art. 931).

Além da atribuigdo de responsabilidades aos pais, pelos filhos meno-
res; do tutor e curador, respectivamente pelos pupilos e curatelados; do
empregador ou comitente, por seus empregados; do dono ou detentor do
animal etc., pela reparacéo civil, importa ressaltar — para os efeitos deste
artigo — o disposto no art. 935, do Cddigo Civil, verbis:

“Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”

Ou seja, as normas civilistas guardam, nesse particular, correspon-
déncia com as normas penais examinadas.

3. Por uma politica publica de acesso a agao civil ex
delicto

Os constituintes estabeleceram, de forma categoérica, o papel do
Ministério Publico como “institui¢do permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”®

Nio obstante as reformas constitucionais de 1998 (EC19/98) e de
2004 (EC 45/04), que promoveram mudangas na 6rbita do Estado-
-administragao, assim como do Estado-juiz, a ndo atuagao do Ministério
Publico em matéria de direitos individuais disponiveis permanece como
dantes, sem excegao.

O substrato dos fundamentos expostos nas se¢cdes anteriores deste
artigo permite formular uma politica publica que viabilize o acesso das
vitimas a agdo civil de reparag¢do de danos, mediante a modificagdo
constitucional no papel do ministério publico, de modo que o Estado
possa — por meio do drgdo ministerial — colocar a disposi¢ao das pessoas
os meios de que precisam para agir judicialmente, isto é, exercer o seu
direito de acao.

Sabe-se que o Ministério Publico tem o monopolio da agdo penal
publica incondicionada (jus persecutiones). O que se propugna aqui ¢
que seja estendida a atuagdo desse 6rgdo, para que ofereca a vitima —
em paralelo a agdo penal - a postulagdo da correspondente agdo civil
indenizatoria. Nada impede, alids, que essa funcdo seja exercida pela
Advocacia Publica, igualmente em paralelo com a dimenséo penal mo-

6 Vide artigos 127 e 134 da Carta Politica de 1988.
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vida pelo parquet. A decisdo de prosseguir no feito, mediante juizo de
conveniéncia e oportunidade, bem como a de peticionar a liquidagio e
cumprimento da sentenca dependerio unica e exclusivamente da vitima,
ou seu representante legal, ou de seus herdeiros.

Com a Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008, houve uma série de
inovagdes no processual penal, mediante a introdugéo de procedimentos
modernos e 4geis, visando a ampliar a atuagao das pessoas envolvidas no
delito, corrigir distorg¢oes e, sobretudo, atingir o atendimento do preceito
constitucional, relativamente recente em nosso sistema, que diz respeito
a duracao razodavel do processo. Entre as inovagdes, pode-se citar a eli-
minagao da hipétese de prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado se o
réu nao responder ao processo (caso do foragido), assim como a defini-
¢do de prazos exiguos e certos para atuagdo das partes — no ciclo que se
estende a partir da produgio de provas, do requerimento de diligéncias,
do oferecimento de memorais e de alega¢des finais.”

No que interessa ao objeto deste artigo, enfatize-se que, na minirrefor-
ma de 2008, foi mantida a tradicional possibilidade de atuagdo processual
do querelante, ou do assistente do Ministério Publico. Manteve, também,
a possibilidade de permissdo para que o ofendido, ou seu representante
legal - ou seus herdeiros, no caso do seu falecimento, incapacidade para
atos da vida civil ou de invalidez permanente, por exemplo -, possam
atuar como assistente do Ministério Publico na agdo penal publica. A
admissao depende de manifestacao prévia do parquet e, evidentemente,
da sua aprovagao pelo juiz que preside o processo.

Com efeito, o ofendido - ou seu substituto processual - pode propor
meios de prova, requerer perguntas a testemunhas, aditar o libelo e os
articulados. Todavia, na audiéncia de instrugéo e julgamento, o juiz pro-
cedera a tomada de declara¢des do ofendido, a inquiri¢éo de testemunhas,
as acareagdes, a manifestacdo de peritos e, por ultimo, como deve ser no
devido processo legal garantista, interroga o acusado. Assim, o ofendido
passou a participar efetivamente da instrugéo criminal.

Esse modelo processual penal inovador peca, todavia, por nio
viabilizar, para o ofendido, o liame entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil do acusado, exatamente nessa fase processual. Ndo
estd na esfera de competéncia do magistrado perguntar ao ofendido se,
com base no inquérito policial, na dentincia, e nas provas colhidas, deseja
exercer o seu direito de agir na esfera civil para pleitear a reparagdo do
dano sofrido, pois essa hipotese nao foi considerada pelos formuladores

7 Vide Livro I, Titulo VIII, que trata do Juiz, do ministério publico, do acusado e
defensor, dos assistentes e auxiliares da justiga — arts. 251 e seguintes, e Livro II, Titulo
I - Processo Comum, arts. 394-405, todos do Cddigo de Processo Penal, com a redagao
dada pela citada Lei n® 11.719, de 2008.
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da reforma nem pelos legisladores. Ressalte-se, em verdade, que a refor-
ma de 2008, de fato, inovou e avangou ao determinar que, em caso de
sentenca condenatoria, o magistrado fixe valor minimo para reparagéo
de danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido (art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, conforme a redagéo
dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

Contudo, para que a vitima - ou seus herdeiros — nao fique a mercé
da senten¢a condenatdria, nos termos acima, cabe ao Estado promover
a adog¢do de uma politica publica, com a qual o Estado-administra¢do
e o Estado-juiz possam oferecer ao ofendido - ou a seus herdeiros - os
meios para mover a a¢io de repara¢do de danos perpetrados pelo acusado,
ou mesmo pelo réu, dada a mencionada independéncia entre as esferas
penal e civel em nosso ordenamento.

Uma das possibilidades de oferecimento desses servicos pelo Estado
pode ser identificada, também, na missdo constitucional da Defensoria
Publica. No caso, e alternativamente, o critério para filtrar a demanda
poderia ser o nivel de renda do ofendido. Aqueles mais pobres teriam os
servigos gratuitamente oferecidos pelo Estado, respeitando-se sempre
a discricionariedade dos demandantes. Seria um avango, porquanto os
juridicamente pobres ndo dispdem, por defini¢cdo, de meios para financiar
os custos do processo judicial, sem sacrificar aspectos importantes de sua
vida e de seus proprios familiares.

De resto, deve ser enfatizado que a modalidade de atuagdo ministe-
rial proposta ja é praticada na esfera de crimes ambientais e de crimes
contra a ordem financeira, especificamente no caso de delitos contra os

investidores no mercado de valores mobilidrios.
4. Conclusao

Os Constituintes originarios de 1987/88 estabeleceram, entre os
Direitos e Garantias Fundamentais, a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade e a seguranca. Prescreveram, na esfera penal, uma série de
principios, estendendo-se do requisito da observéancia do principio do
devido processo legal a exigéncia de tipificacdo anterior ao fato e prévia
cominagdo legal, para que uma conduta seja considerada criminosa e,
assim, sujeita a aplicagdo de pena. Incluiram o principio da ndo-culpabi-
lidade ao estipular que “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado da senten¢a penal condenatéria’, assim como o direito a
indenizagao do condenado, pelo Estado, em caso de erro judiciario ou
de excesso de tempo na prisdo no cumprimento de pena.

No que diz respeito ao foco deste artigo, é de especial interesse notar

que os Constituintes originarios determinaram, em ultima norma progra-
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midtica das Disposi¢oes Gerais da Constituicio,
que cabe ao poder publico dar a “assisténcia
aos herdeiros e dependentes carentes da pessoa
vitimada por crime doloso, sem prejuizo da res-
ponsabilidade civil do autor do ilicito” (art. 245,
Constitui¢do Federal). Todavia, decorridos mais
de vinte anos de vigéncia da Constituicdo de
1988, alei estabelecendo as hipdteses e condigoes
em que o poder publico dard a assisténcia ainda
nao foi produzida pelo constituinte ordindrio.

Nesse sentido, como o Cddigo Penal e suas
leis processuais precedem temporalmente a
Constitui¢éo, é preciso que se faga uma leitura
de seus dispositivos a luz da Constitui¢cdo, como
se adotassemos uma espécie de filtro constitu-
cional para as normas do sistema normativo
penal. Nao obstante a defasagem temporal, a lei
processual ja dispunha acerca da possibilidade
de o Estado atuar na reparacao civil ex delicto,
desde que o ofendido, ou melhor, ainda, o titular
do direito a indenizagéo (incluindo os seus her-
deiros ou responsavel civil) fosse juridicamente
pobre e desde que a requeresse a0 Ministério
Publico. Esta funcdo encontra-se, hoje, reser-
vada as Defensorias Publicas, caracterizando,
assim, uma inconstitucionalidade progressiva
daquela norma processual.

Na esfera da responsabilidade civil, foram
examinados os direitos constitucionais funda-
mentais inscritos nos arts. 5, 6° e 37, todos da
Lei Maior; no Cédigo Civil e nas leis instituido-
ras da agdo civil publica - a relativa aos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e a
relativa aos investidores no segmento de valores
mobilidrios do mercado financeiro. Buscou-se
examinar o dever de reparar danos materiais e
morais de natureza extracontratual, derivados,
portanto, de condutas nas relagdes sociais nao
contratuais. Conclui-se que o sistema civilista,
adotado a partir de 2002, representa um grande
avanco no tratamento da responsabilizagio civil
ex delicto no Brasil, até porque o Cédigo entrou
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em vigéncia 33 anos apos a criagdo da Comissao
Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil (maio
de 1969) e 12 anos apds a vigéncia da nova
Constitui¢do, incorporando uma visao além
da patrimonialista sobre o tema - logo, desse
ponto de vista, com uma vantagem enorme
em relagdo ao tratamento conferido ao assunto
pelo Cédigo Civil de 1916 e pela ordem penal
infraconstitucional.

Institucionalizou-se a responsabilidade
civil objetiva, especialmente a do Estado lato
sensu, de seus concessionarios e a dos agentes
causadores de danos, quando as atividades que
normalmente desenvolvem expuserem a riscos
os direitos das pessoas ou quando forem forne-
cedores nas relagdes de consumo. A responsa-
bilidade civil aquiliana, correspondente a danos
materiais e morais decorrentes de atos ilicitos,
encontra-se disciplinada também de modo
satisfatorio, permitindo ao juiz fixar a indeni-
zag¢do, por equidade, quando materialmente
néo for possivel quantifica-la. A propoésito, ndo
obstante a instituigdo de alguns pardmetros a
serem observados na fixacdo da reparagio civil
em casos de homicidio, lesdes corporais leves e
graves, inclusive as derivadas de erro médico-
-hospitalar, ndo ha como negar que pouco se
avancou em matéria de parametrizagao para a
responsabilidade civil por danos morais.

Do exposto, conclui-se que sob a otica
tedrico-normativa os modelos penal e civil se
complementam na esfera da responsabilizacio
do ofensor pelo dano que causar a vitima,
mediante o instituto da agdo civil ex delicto, do
indiscutivel dever de reparar danos por atos
ilicitos, ainda que provoquem somente danos
morais — entendidos estes como violagdo ou
ameaca de lesdo a direitos da personalidade.

Em matéria de agdo civil ex delicto pro-
priamente dita, destaca-se a prevaléncia do
principio da independéncia entre as esferas
penal e civil, mas, a0 mesmo tempo, o ponto



de contato que essa agdo faz nas duas areas
classicas do Direito.

Com efeito, garante-se a vitima, ou aos seus
herdeiros, o direito de agio, fazendo especial-
mente a sentenca penal condenatéria transitada
em julgado titulo executivo no civel. Ademais,
permite-se ao juiz, nos casos de a¢des paralelas,
suspender ou ndo o curso de processo civil,
desde que a sua decisdo de mérito dependa de
defini¢do no plano criminal.

Apesar dos avancos constatados, hd uma
clara opgao de politica criminal-civilista, no que
diz respeito a atuagdo do Estado para a repara-
¢do dos danos: se se trata de crime ambiental,
ao patrimoénio histoérico, & ordem econdmica e
urbanistica, o Ministério Publico age ex officio
e independentemente de qualquer vinculagao
com a possivel agdo penal respectiva. No caso
dos investidores no mercado de valores mo-
bilidrios, tanto faz a a¢do ex officio ministerial
quanto a mediante requisicio da CVM: em am-
bos os casos, os investidores estardo protegidos
do ressarcimento, bastando-se, para tanto, a sua
habilitagao para o crédito correspondente ao
prejuizo que sofreu. Os recursos nao reclamados
pelos investidores, no prazo de dois anos, assim
como os decorrentes das multas e do valor da
indeniza¢ao fixado para reparar o dano causa-
do a direitos difusos, coletivos ou individuais
homogeéneos, constituirdo o Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos (FDDD).

Na esfera da responsabilidade civil por ato
criminoso, ndo existe essa atuacao civil ex officio
do Ministério Publico. Nem mesmo quando
promove a agao penal incondicionada, qualquer
que seja a espécie de crime. Argumenta-se que,
consoante a Constituicio Federal, o parquet ndo
defende direitos individuais disponiveis. Por
isso ndo lhe cabe promover agéo civil ex delicto,
salvo na hipdtese de requerimento da vitima
juridicamente pobre e, mesmo assim, onde ndo
houver sido instituida a Defensoria Publica.

Igualmente lacunoso e grave: o Constituinte
derivado sequer elaborou a lei determinada
pela Assembleia Nacional Constituinte. E,
por isso mesmo, também, propugna-se aqui a
formulacdo de uma politica de acesso a justiga,
nessa seara.

H4, assim, evidente lacuna normativa na
ponte que une o sistema penal ao sistema civil:
apesar dos mais de 20 anos de Constituicdo
Federal, ainda néo existe a norma programatica
destinada a obrigar o poder publico a assistir
os herdeiros de vitimas de crimes dolosos e
determinada pelos Constituintes originarios.
Em segundo lugar, embora o Estado exerca o
seu direito de a¢do e de puni¢do em crimes
sujeitos a agdo penal publica incondicionada -
destacadamente nos dolosos contra a vida e a
integridade corporal, ou de periclitacao da vida
e da saude, contra o patrimoénio e contra a fé
publica e a Administracdo Publica - e, portanto,
independentemente da vontade da vitima ou de
seus herdeiros, ele ndo estende essa agdo para
a esfera civel.

Por isso, propugna-se a institui¢cdo da agdo
civil publica ex delicto “incondicionada’, de
modo que o Estado feche o ciclo da interagao
dos sistemas penal e civil, dando concretude
ao mandamento constitucional originario. O
sistema poderia evoluir na dire¢ao propugnada,
iniciando-se pelos crimes dolosos e hediondos
contra a vida e a integridade corporal ou da
saude, e mormente em face de homicidios e
de acidentes de transito, e pelos graves delitos
contra a Administragdo Publica. No primeiro
caso, 0s recursos contribuiriam para amenizar
o sofrimento especialmente dos herdeiros e
dependentes carentes da vitima; no segundo, os
recursos poderiam fortalecer o Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos e, assim, serem revertidos
para o combate as causas dos delitos.

Visto de outra forma, seria perfeitamente

cabivel a ado¢do de mecanismo processual
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sincrético, mediante o qual o juiz criminal - para além do vigente dever
de fixar valor minimo de indenizagdo por danos em sentenca penal
condenatdria — oferecesse ao ofendido ou a seus herdeiros, em plena
audiéncia de instrucédo e julgamento, a informacéo, a op¢ao e os meios
processuais para agir na esfera civel, independentemente do desfecho do
caso na esfera penal.

O papel do Ministério Publico poderia, igualmente, ser reforcado na
formulag¢do da politica aqui exposta, mediante a atuagdo em conjunto,
ou de modo paralelo, com as defensorias publicas que, por definigao,
devem colaborar para o acesso das pessoas juridicamente pobres a Justica.
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